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SUMARIO: 1° Régimen Juridico del Patrimonio de la Seguridad Social.— 2°
Régimen Juridico de los bienes inmuebles de la Seguridad Social transferi-
dos a la Comunidad Auténoma de Andalucia. Traspasos en materia sanita-
ria.— 3° Referencia a los bienes inmuebles traspasados en la regulacién ac-
tual del Patrimonio de la Seguridad Social.— 4° Viabilidad del otorgamiento
de concesiones administrativas sobre los bienes patrimoniales titularidad de la
Tesoreria General, a afectos a la prestacion del servicio publico sanitario en
Andalucia: 4°.1. La afectacién como elemento esencial de reconocimiento
de la demanialidad.— 4°.2 Caracter instrumental del patrimonio publico en
la prestaciéon de usos o servicios publicos.— 4°.3. Las concesiones adminis-
trativas como cobertura necesaria del uso privativo del dominio publico o
de bienes patrimoniales afectados a usos o servicios publicos.— 5°. Analisis
patrimonial final. Inscripcion registral y régimen juridico de las obras, cons-
trucciones e instalaciones en concesiones administrativas.

I. REGIMEN JURIDICO DE LOS BIENES DE LA SEGURIDAD SO-
CIAL TRASPASADOS A LA COMUNIDAD AUTONOMA DE AN-
DALUCIA Y ADSCRITOS A LA PRESTACION DEL SERVICIO PU-
BLICO SANITARIO

1° Régimen Juridico del Patrimonio de la Seguridad Social

Sin realizar un estudio exhaustivo de los antecedentes legislativos del mis-
mo, baste senalar que el texto refundido de la Ley General de Seguridad So-
cial aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo (RCL 1974, 1482) con-
figuré el patrimonio de la Seguridad Social como un patrimonio unico, afecto a
sus fines, distinto del Patrimonio del Estado. Posteriormente, y en el marco de la
reforma y reorganizaciéon acometido en los primeros anos de democracia, se
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asigné a la Tesoreria General —una de las varias Entidades Gestoras creadas—

la titularidad, gestién y administracién de este patrimonio.

Este patrimonio se configuré desde el principio como excluido o al mar-
gen del dominio publico del Estado. La doctrina administrativa no admitia en
esos momentos por razones dogmaticas la existencia de bienes demaniales que
no fueran de la titularidad de las Administraciones Publicas Territoriales, esto
es, Estado y Entidades Locales en primera instancia, a las que se anadieron las
Comunidades Auténomas tras el desarrollo del proceso autonémico. Por el
contrario la denominada Administracién Institucional o no territorial s6lo po-
dia ser titular de bienes patrimoniales, si bien podia tener adscritos bienes dema-
niales al objeto de utilizarlos estrictamente para los fines de la adscripcién?,
pero sin adquirir en ningtin caso su propiedad. Esta fue la razén teérico-dog-
matica que determiné —como senala Ruiz—Jarabo Ferran- la calificacion de los
bienes de la Seguridad Social como patrimoniales, el que las Entidades Gesto-
ras de la Seguridad Social, -como Administracién Institucional- no pudieran
ser titulares o propietarias de dominio publico porque esta titularidad estaba reser-
vada a las Administraciones Publicas Territoriales. La diferencia y peculiaridad
de este Patrimonio estribaria en que, —a diferencia del resto de la Administra-
ci6én Institucional a la que sélo se le permitia tener adscritos los bienes,— a las
Entidades Gestoras se les terminé reconociendo la propiedad o titularidad do-
minical de estos bienes. Pero como senala acertadamente el autor citado, la
precaria situacion juridica de estos bienes no tenia en esos momentos (1983)
otra justificacion que los enfoques cuasi—privatisticos o corporativistas de la etapa pre-

L El Real Decreto 255/1980, de 1 de febrero (RCL 1980, 335) atribuy6 a la Tesoreria General
de la Seguridad Social la titularidad y administracion del patrimonio tunico de la Seguridad Social
y determina genéricamente las facultades de las distintas entidades respecto de los elementos in-
tegrantes de dicho patrimonio. Posteriormente, el Real Decreto 1314/1984, de 20 de junio (RCL
1984, 1819) asigno a la Tesoreria General la titularidad, gestiéon y administracion de los bienes y
derechos que constituyen el patrimonio tnico de la Seguridad Social en la forma y condiciones
que se establezcan por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de las facultades
atribuidas a las Entidades Gestoras de la Seguridad Social y a las Mutuas de Accidentes de Traba-
jo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

2 E. Ruiz-Jarabo Ferrdn: “Patrimonio y Seguridad Social” RAP n® 100-102. 1983 pag. 2.928 y
ss; Las disposiciones del Codigo Civil (articulos 339 y 343) asi como las Leyes de Entidades Estatales Auto-
nomas (art. 10) y de Patrimonio del Estado (art. 12.3) conducen a excluir de la titularidad de los bienes de-
maniales a los entes publicos de cardcter institucional, arbitrandose la figura de la adscripcion (art. 80.2° de
la Ley Patrimonio del Estado) para solventar el problema de la permanencia de la propiedad en el ente terri-
torial, mientras el uso pasa al institucional, por lo que queda inalterable la condicion juridica de los bienes
objeto de la adscripcion. Para estudio historico ver pag. 2.933 y ss.
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cedente, que cada vez quedaban mdas inadecuados, a la vista de la expansion tanto sub-
Jetiva como objetiva, del propio Sistema de la Seguridad Social3

En definitiva, los bienes de la Seguridad Social se han regulado —y regu-
lan— como bienes patrimoniales. Y asi, en efecto, el vigente Texto Refundido de
la Ley General de Seguridad Social (aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, articulos 80 a 85; LGSS en adelante) sigue regulan-
dolos como un patrimonio tnico afecto a sus fines, distinto del Patrimonio del
Estado.

La diferencia esencial entre el régimen juridico de los bienes demania-
les y los patrimoniales estriba en la inalienabilidad de los primeros?. Los bie-
nes de dominio publico son inalienables, inembargables e imprescriptibles
y estos principios han sido constitucionalizados: el articulo 132.1 de la Cons-
titucion ha recogido dichas prerrogativas como principios esenciales de la
demanialidad.’

Asi pues, en principio este patrimonio de la Seguridad Social estd sujeto
al Derecho Privado —como el resto de los bienes en manos de particulares—, si
bien que con un régimen de prerrogativas —-menos intenso que en el dominio
publico- y de proteccién administrativa, en el que destaca la inembargabili-

3 E. Ruiz Jarabo Ferrdn, ibidem pag. 2.935: Pese a todo, no era obligado que la contratacion (de
obras, bienes, servicios y suministros) se ajustase a ninguna disposicion especial, los contenciosos que de
ella surgian se residenciaban en la jurisdiccion civil, e, incluso, la relacion existente entre el personal que pres-
taba servicios a las Entidades Gestoras y éstas, se estimaba de naturaleza laboral.

4 M.F. Clavero Arévalo: “La inalienabilidad del dominio ptiblico” RAP n® 25, 1958.

5 La Sentencia 166,/1998, de 15 de julio (Pleno) del Tribunal Constitucional senala que en
atencion a lo dispuesto en el art. 132.1 CE y en los arts. 338 a 345 del CCiv cabe apreciar, en efecto,
que existen dos grandes categorias de bienes, los d iales y los patrimoniales, cada una de ellas so-
metida a un régimen juridico propio aunque exista una comiin intervencion administrativa en orden a
su gestion y proteccion. Y a los fines que aqui interesan es suficiente indicar que respecto de los bienes de
dominio publico y de los comunales el art. 132.1 CE ha establecido una proteccion reforzada al determinar
que la inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad habran de inspirar su regulacion legal. Sin
que este mandato constitucional, en cambio, se extienda a los bienes patrimoniales o de propios de las
Entidades Locales, regidos por su legislacion especifica y, en su defecto, por las normas de Derecho pri-
vado (art. 80.2 LBRL). El articulo 4 de la Ley 33/03 recoge este clasificaciéon de forma pedagé-
gica al senalar que por razon del régimen juridico al que estan sujetos, los bienes y derechos que integran
el patrimonio de las Administraciones Publicas pueden ser de dominio publico o demaniales y de dominio
privado o demaniales.
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dad expresamente establecida en el articulo 85 LGSS y reiterada en la regula-
cién reglamentaria del mismo, que inmediatamente analizamos.®

En efecto, la Disposiciéon Adicional 3* de la Ley 33/2003, de 3 de no-
viembre, reguladora del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LP en
adelante; RCL 2003, 2594) prevé la aplicacion sélo supletoria de ésta al Patri-
monio de la Seguridad Social, salvo las normas sancionadoras de su Titulo IX,
que seran de aplicacién directa. En lo demads dicha Disposicién remite a la le-
gislacion especifica del Patrimonio de la Seguridad Social. Asi pues, la regula-
cién del régimen juridico de dicho Patrimonio se encuentra en los articulos
80 a 85 de la vigente LGSS (citada anteriormente), desarrollados por el Real
Decreto 1221/1992, de 9 de Octubre (RCL 1992\2410; BOE n° 271, de 10 de
Marzo; modificado parcialmente por Real Decreto 939/2001, de 2 de agos-
to—RCL 2001, 2293 y por el Real Decreto 1041,/2005, de 5 de septiembre; RCL
2005, 1834).

2°. Régimen Juridico de los bienes inmuebles de la Seguridad Social transfe-
ridos a la Comunidad Auténoma de Andalucia. Traspasos en materia sanitaria.

Debemos acudir a la norma reguladora de los traspasos o, expresado con
mejor precision técnica, al correspondiente Acuerdo de la Comision Mixta de Trans-
ferencias Estado—Comunidad Auténoma, conforme a lo previsto en la Disposicion
Transitoria 2* del Estatuto de Autonomia para Andalucia (Ley Orgdnica
6/1981, de 30 de diciembre).

El Acuerdo de la Comisiéon Mixta de Traspasos de las funciones, bienes y
servicios del Instituto Nacional de la Salud (INSALUD en adelante) a la Co-
munidad Auténoma de Andalucia fue ratificado por Real Decreto 400/1984,
de 22 de Febrero, (RCL 854,1984; BOE n® 51, de 29 de febrero; BOJA n® 24
de 13 de Marzo).”

6 Asi, los particulares pueden adquirir por usucapién bienes de la Seguridad Social, como ex-
presamente admite el articulo 8 del Real Decreto 1221/1992, de 9 de Octubre. Esta posibilidad
es inaceptable en los bienes demaniales y, como ya adelantamos desde ahora, respecto de este mis-
mo patrimonio traspasado, afecto al servicio publico sanitario y, por tanto, imprescriptible, en cuanto ma-
terialmente demanializado.

7 Los Hospitales, Ambulatorios y Consultorios propiedad de la Seguridad Social figuran en el
inventario detallado de la relacién adjunta al citado Real Decreto como bienes inmuebles de ti-
tularidad de la Tesoreria General de la Seguridad Social. ( BOE n® 53, de 2 marzo 1984).
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Los términos exactos del traspaso son los siguientes, conforme al Anexo
1. apartado G del Acuerdo:

«G) Bienes, Derechos y obligaciones del Estado que se traspasan.

1. Se traspasan a la Junta de Andalucia los bienes, derechos y obligaciones del Ins-
tituto Nacional de la Salud que se recogen en el inventario detallado de la relacion ad-
Junta numero 1. Estos traspasos se formalizaran de acuerdo con lo establecido en la dis-
posicion transitoria segunda del Estatuto de Autonomia de Andalucia y demds disposi-
ciones en cada caso aplicables.

2. La adscripcion de los bienes patrimoniales del Instituto Nacional de la Salud se
entiende sin perjuicio de la unidad de patrimonio de la Seguridad Social, distinto del
Estado y afecto al cumplimiento de sus fines especificos, cuya titularidad corresponde a
la Tesoreria General de la Seguridad Social.

El destino de los bienes de la Seguridad Social adscritos o que en el futuro se ads-
criban a la Junta de Andalucia para usos distintos de los actuales, siempre que los nue-
vos sean conformes a los fines propios de la Seguridad Social, se ajustara al procedi-
miento que por convenio se establezca, de acuerdo con la legislacion basica del Estado.

3. En el plazo de un mes desde la aprobacion de este Acuerdo por el Gobierno se fir-
mardn las correspondientes actas de entrega y recepcion de mobiliario, equipo y material
inventariable.»

De la lectura atenta de este apartado G del Acuerdo Estado—Comunidad
Auténoma de Andalucia se desprenden tres conclusiones:

1% Los bienes del INSALUD afectos a la prestacién de la asistencia sanita-
ria de la seguridad social han sido traspasados a la Junta de Andalucia, orde-
nando la norma de traspasos su formalizaciéon de conformidad con la D.T. 22
del Estatuto de Autonomia.

2% El traspaso de este patrimonio no ha supuesto la pérdida de su titula-
ridad dominical por parte de la Tesoreria General de la Seguridad Social.

3% Estos bienes han de estar destinados a los fines propios de la Seguridad So-
cial. Es decir, a la prestacion de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social.®

8 El Real Decreto-Ley 36/1978, de 16 de noviembre, creé el Instituto Nacional de la Salud (IN-
SALUD) como la Entidad Gestora responsable de la gestion y administracion de servicios sanitarios.
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Los cambios de destino de tales bienes habran de ajustarse a un procedi-
miento conveniado entre la Comunidad Auténoma y el Estado, de acuerdo
con la legislacién basica del mismo.

En relacién con esta tercera conclusiéon no debe perderse de vista cual fue
y es el ambito o sector de la accién administrativa al que se encontraban afec-
tos estos bienes inmuebles de la Seguridad Social y cual es la distribucién com-
petencial que resulta del bloque de la constitucionalidad.

Muy sintéticamente senalaremos que, en primer lugar, el articulo
149.1.16* de la Constituciéon Espanola s6lo ha reservado al Estado competen-
cia exclusiva sobre Sanidad exterior. Bases y coordinacion general de la sanidad. Le-
gislacion sobre productos farmacéuticos. Por su parte, el articulo 148.1.21 de la
Constituciéon permite que las Comunidades Auténomas puedan asumir com-
petencias en materia de sanidad e higiene. Coherentemente con este diseno
constitucional? el Estatuto de Autonomia Andaluz asumi6 competencia exclu-
siva en materia de Sanidad e Higiene, sin perjuicio de lo que establece el articulo
149.1.16 de la Constitucion.

La Ley 14/1986, de 25 de Abril, General de Sanidad (RCL 1986, 1316), nor-
ma basica dictada al amparo de la indicada reserva constitucional al Estado pa-
ra establecer las bases y la coordinacion general de la sanidad, crea el Sistema
Nacional de Salud que se define como todas las estructuras y servicios publicos al ser-
vicio de la salud, y organizado en ese momento y en primera instancia como e/

9 Es importante sefialar que la Constitucién Espafiola de 1978 abordé de forma deliberada la
separacién de la materia sanitaria del ambito de la Seguridad Social. El articulo 149.1.17 reservé
al Estado la competencia exclusiva sobre Legislacion bdsica y régimen economico de la Seguridad Social,
sin perjuicio de la ejecucion de sus servicios por las Comunidades Autonomas. Con esta separacion del am-
bito competencial se preparaba la futura transferencia a las Comunidades Autonomas de la ges-
tion de la asistencia sanitaria publica, —en ese momento en gran medida a cargo del reciente-
mente creado INSALUD como Entidad Gestora de la Seguridad Social-, pero también se daba so-
porte constitucional a la inmediata reforma sanitaria, proyectada desde mucho tiempo atras, y que
iba a determinar la unificacién de los distintos y variados recursos publicos destinados a la misma
y a su configuracion como un verdadero servicio publico sanitario y no ya s6lo como una prestacion
mas —aunque de gran importancia cuantitativa y cualitativa— en el elenco de prestaciones del Sis-
tema de Seguridad Social. En este contexto de cambio —solo materializado parcialmente a partir de
la Ley 14/1986, de 25 abril, General de Sanidad— es entendible la referencia en los Reales Decretos
de transferencia de los servicios del INSALUD al Pais Vasco, Cataluna y Andalucia a la asistencia
sanitaria de la seguridad socialy, por el contrario, dificilmente admisible en los Reales Decretos pos-
teriores, pero sobre todo en la reciente transferencia de finales del 2001 a las CCAA que restaban
por asumir competencias para la prestacion del servicio publico sanitario.
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conjunto de los Servicios de Salud de la Administracion del Estado y de las Comunida-
des Auténomas, pero ya la Exposicién de Motivos preveia la transferencia ge-
neral de la gestion sanitaria a todas las CCAA al definir al Sistema Nacional de
Salud como el conjunto de los Servicios de Salud de las Comunidades Autonomas con-
venientemente coordinados.

De acuerdo con la citada Ley basica del Estado, la Comunidad Auténoma
de Andalucia creé el Servicio Andaluz de Salud, a virtud de la Ley Autonémi-
ca 5/1986, de 6 de mayo (BOE n® 124, de 24 mayo; LAN 1986, 1406), cuyo
articulo 1° lo define como Organismo Autonomo de cardacter administrativo de la
Junta de Andalucia adscrito a la Consejeria de Salud y Consumo... para la gestion y
administracion de los servicios publicos de salud. Su articulo 2° asigna al Servicio
Andaluz de Salud la gestion de los servicios y prestaciones de asistencia sani-
taria de la Seguridad Social cuya gestién corresponda a la Junta de Andalucia
y el articulo 16 b) le afecta los bienes y derechos de toda indole afectos a la gestion de
los servicios sanitarios transferidos de la Seguridad Social.

Posteriormente la Ley 2/1998, de 15 de junio (LAN 1998, 241), de Salud
de Andalucia, ha derogado en su mayor parte la Ley 8/86 pero mantiene la
organizacién del SAS como Organismo Auténomo de cardcter administrativo de la
Junta de Andalucia adscrito a la Consejeria de Salud y Consumo, encargado de la pres-
tacion de la asistencia sanitaria y la gestion y administracion de los centros y los servi-
cios sanitarios adscritos al mismo y que operen bajo su dependencia organica y funcio-
nal (articulos 64 y 65).19 Se mantiene asi mismo en vigor el citado articulo 16
de la Ley 5/1986, que afecta al Servicio Andaluz de Salud el patrimonio trans-
ferido de la Seguridad Social.

La primera conclusién que cabe establecer, a la vista de la normativa ex-
puesta, es que los centros sanitarios, titularidad de la Seguridad Social, y
transferidos a virtud del Real Decreto 400/1984 a la Comunidad Autonoma
de Andalucia, aunque inicial y formalmente son bienes patrimoniales mate-
rialmente estan afectados a la prestacioén del servicio publico sanitario: son bie-
nes afectos al servicio publico en sentido estricto. Existe una afectacion/vin-

1015 Ley Autonémica 2/98, de Salud, refuerza el caracter de servicio puiblico sanitario al estruc-
tura el Sistema Sanitario Pablico de Andalucia, que define (art. 43) como el conjunto de recursos,
medios organizativos y actuaciones de las Administraciones sanitarias publicas de la Comunidad Autéonoma
o vinculadas a las mismas, orientados a satisfacer el derecho a la proteccion de la salud a través de la pro-
mocion de la salud, prevencion de las enfermedades y la atencion sanitaria.
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culacion directa de dichos bienes al destino publico sanitario exigida por las
propias normas del traspaso como elemento intrinseco de su mantenimien-
to o permanencia como bienes transferidos. Puede hablarse por ello de una
afectacion material, por tanto, preexistente a la transferencia y mantenida y
reforzada tras ella, al dotarse la asistencia sanitaria de la seguridad social de
todos los elementos definitorios y caracteristicos del servicio publico, y de
una afectaciéon también formal, establecida ésta por las propias normas del
traspaso. Son las propias normas reguladoras del traspaso las que establecen
la afectacion de este patrimonio, tanto material como formal. La mutacion se
ha producido en el concepto asistencia sanitaria de la seguridad social que des-
de la promulgacién de la Ley General de Sanidad se ha convertido en servi-
cio publico sanitario. Ademds, y como inmediatamente analizaremos, el Tri-
bunal Constitucional y el Tribunal Supremo admiten la existencia de dicho
concepto de afectacion material, que exigen en todo caso para reconocer a los
bienes patrimoniales la garantia de inembargabilidad y, en general, las pre-
rrogativas reconocidas a los mismos en la legislacién patrimonial, determi-
nando esta Jurisprudencia una practica equiparaciéon en su régimen juridi-
co entre los bienes estrictamente demaniales y los patrimoniales afectos a
usos o servicios publicos.

3? Referencia a los bienes inmuebles traspasados en la regulacion actual del
Patrimonio de la Seguridad Social.

En primer lugar hemos de senalar que el articulo 2 del Real Decreto
1221/1992 limita el ambito de aplicacién de esta norma «a las Entidades Gesto-
ras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, asi como a las Mutuas de Accidentes de
Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, en las cuestiones que afec-
ten a los bienes, derechos, acciones y demds recursos que integran el patrimonio unico de
la Seguridad Social.”»

Pero, en particular, la disposicién adicional sexta del Real Decreto
1221/92, se refiere especificamente a los bienes adscritos o que se adscriban
en el futuro a las Comunidades Auténomas. Su cuya redaccion literal es la si-
guiente:

«“Adscripcion de bienes a las Comunidades Autonomas.

1. Los bienes que integran al patrimonio unico de la Seguridad Social que en el fu-
turo hayan de adscribirse a alguna Comunidad Autonoma como consecuencia del tras-
paso de servicios, asi como el cambio de destino de los ya adscritos y la retrocesion de los
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mismos, en su caso, a la Seguridad Social, se ajustara al procedimiento establecido en el
Acuerdo de traspaso.

2. Los bienes, derechos y demds recursos que integran el patrimonio unico de la Se-
guridad Social que se hayan adscrito en virtud de un Real Decreto de traspaso a una
Comunidad Autonoma, con anterioridad a la entrada en vigor del presente Real Decre-
to, se regiran por lo establecido en el correspondiente Acuerdo de la Comision Mixta de
Transferencias. Estos criterios seran de aplicacion, asimismo, a las nuevas adscripcio-
nes y relrocesiones de los mismos.”»

Por tanto la vigente regulacién estatal confirma —como no podia ser me-
nos, dados los términos del bloque de la constitucionalidad en materia de dis-
tribucién de competencias y del traspaso de funciones y servicios— que el pa-
trimonio adscrito a las Comunidades Auténomas se rige por las normas del
traspaso. En el caso de Andalucia por el Acuerdo de la Comisién Mixta Esta-
do-Comunidad Auténoma de Andalucia, elevado al Real Decreto 400/84, de
22 de febrero.

Esta conclusiéon confirma que los términos de la transferencia determi-
nan la afectacion indefinida de estos inmuebles a la prestacién del servicio pu-
blico sanitario en Andalucia (la antigua asistencia sanitaria de la seguridad so-
cial), siendo necesario para un cambio a otro servicio publico no sanitario de
aquéllos la celebracién de un convenio con el Estado, que determinara los tér-
minos de tal mutaciéon demanial. En caso de ser necesario o conveniente al in-
terés publico dejar de destinar estos inmuebles al servicio publico seria nece-
sario una desafectacion. En los dos casos anteriores el destino de los bienes y los
términos deben establecerse en convenio Estado—Comunidad Auténoma. Las
facultades de la Comunidad Auténoma sobre este patrimonio transferido es-
tarfan vinculadas a su naturaleza de bienes afectos a la prestacién de un servi-
cio publico,- el sanitario— servicio publico de la competencia exclusiva auto-
némica. Su limite esta en la titularidad dominical de la Tesoreria General de
la Seguridad Social, titularidad formal que asegura a futuro la unidad de este
patrimonio afecto, —en todas las Comunidades Auténomas-, y su afectacion a
la prestacion del servicio publico sanitario.

4° Viabilidad del otorgamiento de concesiones administrativas sobre los bienes
patrimoniales titularidad de la Tesoreria General, a afectos a la prestacién del

servicio publico sanitario en Andalucia.

4°.1. La afectacion como elemento esencial de reconocimiento de la de-
manialidad.
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La doctrina ha puesto de manifiesto la importancia de la afectacion como
elemento definitorio de la demanialidad!!. Y puesto de relieve!? como la mo-
derna categoria de los bienes de dominio publico es heredera de la clasifica-
cién romana de las res extra commercium, y precisamente es la afectacion como
heredera de la publicatio romana la que confiere a los bienes piuiblicos su ca-
racteristica extracomercialidad.

La Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 166/1998, de 15 de
julio ha ratificado la importancia de este elemento de la afectacién, por enci-
ma de las simples categorias formales y la vigente Ley 33/2003, de 3 de no-
viembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas (LP), ha venido a
confirmar plenamente la importancia de este elemento finalista. Su articulo 5
establece que son bienes de dominio publico los que, siendo de titularidad publica, se
encuentren afectados al uso general o al servicio publico, y sitia en segundo lugar la
demanializacién por ley —asi como aquellos a los que una ley otorgue expresamente el
cardcter de demaniales. Ademas su articulo 66, después de establecer como nor-
ma general la afectacion por acto expreso anade que surtird los mismos efectos que
la afectacion expresa... la utilizacion publica, notoria y continuada por la Administra-
cion General del Estado o sus organismos publicos de bienes y derechos de su titularidad
para un servicio publico o para un uso general. En coherencia con la admision de
un concepto de afectacion material junto a la regla general de la afectacion for-
mal, el articulo 73 LP regula expresamente la afectacidn tdcita al senalar que
los bienes y derechos patrimoniales de la Administracion General del Estado podran ser
adscritos a los organismos publicos o dependientes de aquélla para su vinculacion di-
recta a un servicio de su competencia, o para el cumplimiento de sus fines propios. En
ambos casos, la adscripcion (el subrayado es nuestro) llevara implicita la afectacion del
bien o derecho, que pasara a integrarse en el dominio publico.

I L. Parejo Alfonso: “Dominio Piblico: un ensayo de reconstruccién de su teoria general”.
RAP n® 100-102, 1983; pag. 2.418, apartado IV “La afectacion como pieza clave del dominio priblico”.
En su nota 55 da cuenta de la doctrina mayoritaria: La afectacion es una figura central (E. Garcia de
Enterria), medular (F. Garrido Falla) o, en todo caso, basica (Villar Palasi, M. Clavero). El autor re-
mite a M. Sanchez Blanco: “La afectacién de bienes al dominio publico” Instituto Garcia Oviedo
1979).

M.F. Clavero Arévalo: “La inalienabilidad del dominio publico” RAP n® 25, 1958. Puede consi-
derarse como doctrina dominante la de los autores que piensan que el régimen juridico administrativo del do-
minio publico tiene por base la idea de afectacion... el régimen del dominio publico encuentra su fundamento
en la afectacion; pag. 36 y ss.

12 Santiago Castin Pérez-Gémez: “De la romana institucién de la publicatio a la actual nocién
de afectaciéon”. REDA n® 96, Octubre-Diciembre 1997.
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Es claro, por tanto, que la entrada en la demanialidad de los bienes pa-
trimoniales viene determinada tanto por un expediente de afectacion expre-
sa como por una gafectacion material o afectaciéon en sentido propio, que, pre-
cisamente responde al concepto expresado en la citada Sentencia de Pleno
del Tribunal Constitucional 166/1998, de 15 de Julio (RTC 1998\166).13

La prevalencia de este elemento teleolégico o finalista sobre el mera-
mente formalista de la existencia de expediente de afectacion expresa esta con-
firmado por el propio articulo 73 LP. Después de senalar en el apartado 2 que
los bienes de un organismo publico podran ser adscritos al cumplimiento de
fines propios de otro, el apartado 3 termina declarando que la adscripcion no
alterara la titularidad sobre el bien. Este declaracion tiene gran trascendencia pa-
ra el objeto del presente estudio porque confirma la prevalencia del elemen-
to finalista sobre el puramente formal y la plena compatibilidad de la titulari-
dad patrimonial de una Administracién Publica —y en particular la del Estado—
con la adscripcién a otra para su afectacion a un servicio publico. Es precisa-
mente el supuesto en el que se encuentra el patrimonio de la seguridad social
afecto a la prestacion del servicio publico sanitario, tanto en Andalucia como
en el resto de Comunidades Auténomas. Los Acuerdos de las Comisiones Mix-
tas Estado—CCAA de traspasos de los bienes de la Seguridad Social que tenia
adscritos el INSALUD (y los Reales Decretos a que han sido elevados) son pre-
cisamente los instrumentos de afectaciéon o vinculacion expresa de este patri-
monio al destino publico sanitario, porque todos ellos han retenido precisa-
mente la titularidad en poder de la Tesoreria General, retencion que entende-
mos como instrumento o garantia de la indicada afectacion a futuro.

A andlogas conclusiones lleva el estudio de la Ley 4/1986, de 5 de mayo,
de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia (LAN 1986\1393).
Su articulo 3.b comienza por incluir expresamente como de dominio publico
o demaniales aquellos bienes y derechos que sean transferidos a la Comunidad Auto-
noma y se afecten a un uso o servicio publico. El articulo 46 principia la regulacién
del Capitulo III de la Ley, —centrada en la afectacién y desafectacion de los

13STC 166,/1998, FJ 11. De este modo, se ha sostenido que las Administraciones Publicas han de contar
con bienes de distinta naturaleza para el cumplimiento de sus diversas funciones. Y se ha puesto de relieve,
ademds, que la distincion se relativiza no sélo por la aparicion de importantes patrimonios separados del Pa-
trimonio del Estado y al servicio de concretos fines, sino también por la flexibilizacion —en la prdctica y pese a
las exigencias legales— de la desafectacion de un bien demanial de un uso o servicio piiblico, lo que permite a
la Administracion recuperar su disponibilidad como objeto de trdfico privado. Registrandose también, a la in-
versa, el fenomeno de la afectacion material de bienes de naturaleza patrimonial a finalidades de interés

eneral.
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bienes demaniales—, con la declaracion de que la afectacion es el acto por el cual
un bien o derecho perteneciente a la Comunidad Autonoma de Andalucia o Entidad de-
pendiente de ella es destinado a un uso o servicio publico. A continuacién el articulo
48 sistematiza adecuadamente las formas de la afectacion senalando que po-
dra tener lugar por a) por Ley b) por silencio y ¢) mediante acto expreso o tacito. Por
su parte, el articulo 57 como claro precedente del citado articulo 73 de la LP
dispone que Podrdn cederse bienes muebles o inmuebles de forma gratuita w onerosa a
Entidades publicas para uso o servicio publico de competencia de ellas. El bien patrimo-
nial cedido quedard asi afecto a un uso o servicio publico ajeno al cedente, pasando a
ser de dominio publico sin que suponga cambio de titularidad.

Finalmente, mds expresivo atin —y adelantado en el tiempo a las formula-
ciones indicadas— es el articulo 4.2 del Reglamento para la Aplicaciéon de la
Ley del Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Andalucia (Decreto
276/1987, de 11 de noviembre; BOJA n® 2, de 8 enero 1988) al establecer que
son bienes de servicio publico aquellos afectos a actividades publicas en sentido amplio
que, en el campo de sus competencias, correspondan a la Comunidad Auténoma de An-
dalucia o a las Entidades de Derecho Publico de ella dependientes, aunque el servicio no
sea explotado directamente por una u otras.

Precisamente, este precepto reglamentario termina poniendo de mani-
fiesto la prevalencia del elemento finalista de la afectacién sobre la circuns-
tancia —dependiente de criterios de oportunidad o financieros— de que el ser-
vicio publico se preste de forma directa por la Administracién o bien —indi-
rectamente— por medio de concesionarios.

4°.2. Caracter instrumental del patrimonio piiblico en la prestacion de
usos o servicios publicos.

Debemos comenzar —por su importancia— por la ya citada Sentencia del
Tribunal Constitucional 166/1998 que sitda la esencia de la demanialidad —y
por tanto de su inembargabilidad que fue el objeto directo de la cuestién de
inconstitucionalidad resuelta por la Sentencia— en la afectacion al uso o servi-
cio publico, afectacién que cabe establecer respecto de los bienes patrimonia-
les, en cuyo caso gozardn también del privilegio de la inembargabilidad:

«F] 12. Como _antes se ha dicho, cuando un bien se halla materialmente afecta-
do a un servicio piiblico o a una funcion piblica especifica, constituye el «<soporte ma-
terial» de dicha actividad (STC 227/1988, fundamento juridico 14) vy, por tanto, es
un medio material necesario para la realizacion efectiva de los intereses generales a
los que sirve la Administracion. De suerte que su inembargabilidad estd justificada en
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atencion a la eficacia de la actuacion de la Administracion Publica y la continuidad en
la prestacion de los servicios publicos. Mientras que no cabe estimar otro tanto respecto
a los bienes patrimoniales de una Entidad local no afectados materialmente a un servi-
cio publico 0 una funcion publica, pues el interés general solo estd presente en aten-
cion a su titular, un ente publico, pero no en cuanto a la actuacion que a aquélla co-
rresponde llevar a cabo ni al ejercicio de concretas potestades administrativas.» En
el mismo sentido el Tribunal Supremo —Sala de lo Contencioso Administrati-
vo— en su Sentencia de 19 de diciembre de 2001 (R] 2002, 9946; FJ 4°).

Esta instrumentalidad del demanio respecto del servicio publico esta ex-
presamente reconocida en nuestro ordenamiento juridico administrativo. El
articulo 87 LP establece que la utilizacion de los bienes y derechos destinados a la
prestacion de un servicio publico se supeditard a lo dispuesto en las normas reguladoras
del mismo y, subsidiariamente, se regird por esta Ley. El articulo 91 LP, al regular las
autorizaciones y concesiones demaniales, anade que %o serd necesario obtener es-
tas autorizaciones o concesiones cuando el contrato administrativo habilite para la ocu-
pacion de los bienes de dominio priblico.

Es la misma regulaciéon que ya se venia estableciendo en la legislacion de
Régimen Local'®. El articulo 74 del Reglamento de Bienes de las Entidades
Locales (Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio) dispone con mucha clari-
dad que no necesita de ulterior comentario que: 1. La utilizacion de los bienes de
dominio y uso publico se regira por las disposiciones de esta seccion. 2. El uso de los bie-
nes de servicio publico se regird, ante todo, por las normas del Reglamento de Servicios
de las Entidades Locales y subsidiariamente por las del presente. 3. Las normas del Re-
glamento de Servicios seran asimismo de preferente aplicacion cuando la utilizacion de
bienes de uso publico fuere solo la base necesaria para la prestacion de un servicio pu-
blico municipal o provincial.

Finalmente la Ley de Patrimonio de la Comunidad Autéonoma de Anda-
lucia si se refiere —en un intento de sistematizarlas— a las modalidades de con-
cesiones administrativas existentes en dicho momento, pero se remite, en de-
finitiva, al referirse a las concesiones de obras y de servicios publicos a la le-
gislacion especial y de contratacién administrativa, y viene igualmente a esta-

blecer el mismo régimen de subsidiaridad de la legislacién patrimonial res-

pecto de aquélla, al disponer su articulo 33 que:

14 Como pone de relieve E. Colom Piazuelo: “La gestién de los servicios ptiblicos por las Ad-
ministraciones Locales y el dominio publico: posibilidades de articulacion” REDA n® 101 Ene-
ro-Marzo 1999.
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b)... Cuando para la prestacion de ese servicio publico sea necesario el uso comun
especial de un bien de dominio publico perteneciente a la Comunidad Autéonoma, la au-
torizacion para ese uso se entenderd implicita en la concesion del servicio. También se
entendera implicitamente otorgada la concesion para uso privativo de aquellos bienes de
dominio publico pertenecientes a la Comunidad Auténoma necesarios para la prestacion
del servicio publico... c)... Cuando la obra necesite ocupar bienes de dominio piiblico de
la Comunidad Autonoma de Andalucia, la autorizacion o concesion, en su caso, se en-
tendera implicita en la concesion de obras 'y servicios.

4¢.3. Las concesiones administrativas como cobertura necesaria del uso
privativo del dominio piiblico o de bienes patrimoniales afectados a usos o
servicios publicos.

La Ley de Patrimonio Andaluza y la Ley Estatal 33/03 de Patrimonio
de las Administraciones Publicas (LP) no divergen practicamente a la ho-
ra de regular la utilizacién de los bienes y derechos, tanto de los destina-
dos al uso general como al uso o servicio publico. Comienza estableciendo
la Ley Andaluza que el uso de los bienes de dominio piblico podra ser comin o
privativo. Aquél, a su vez, general o especial. Uso comun es aquél que corresponde
por igual a todas las personas, sin que la utilizacion por parte de unas impida la
de otras... Uso privativo es el que origina una ocupacion de bien intensa y tenden-
te a permanecer, de forma que se impida su libre uso a otras personas. El articulo
32 de la Ley de Patrimonio Andaluza ordena que Todo uso privativo, sea en
favor de personas publicas o privadas, exige previa concesion administrativa. Este
articulo 32 de la Ley Andaluza es coincidente con el 86.3 de la LP al decir
ésta que el uso privativo de los bienes de dominio publico que determine su ocupa-
cion con obras o instalaciones fijas debera estar amparado por la correspondiente
concesion administrativa.

Volviendo a los términos juridicos exactos del traspaso a Andalucia, exa-
minados anteriormente, concluimos que la Comunidad Auténoma tiene com-
petencia exclusiva para la prestacion del servicio publico sanitario, respecto
del que, el patrimonio de la Seguridad Social transferido es el soporte mate-
rial -y no exclusivo hoy dia— necesario para su efectiva prestacién, en los tér-
minos expresados por la STC 166/1998, por lo que existe una manifiesta afec-
tacion material de dicho patrimonio a la prestacién de un servicio publico de
los calificados como esenciales. Las normas de traspaso confieren a la Comuni-
dad Auténoma el uso de tal patrimonio transferido sin mds limitacién que 1°
el respeto de la titularidad dominical de la Tesoreria General y 2° el manteni-
miento de la afectacion a la prestacion de la asistencia sanitaria. El uso de es-
te patrimonio —como en general de todo el patrimonio publico materialmente
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afectado a usos o servicios publicos — tiene caracter instrumental del propio servi-
cio publico, al que se encuentra vinculado', teniendo la legislacién patrimo-
nial caracter subsidiario respecto de la legislacion reguladora de dicho servi-
cio publico, normativa ésta por la que se rige su uso o utilizacion. Asi pues la
Comunidad Auténoma —en la prestacion del servicio publico sanitario— pue-
de utilizar tanto la gestion directa como cualquiera de los instrumentos norma-
tivos especificamente previstos para las formas de gestion indirecta, entre las
cuales destaca la concesién administrativa, tanto en su acepciéon clasica como
modalidad strictu sensu del contrato de gestién de servicios publicos como en
las restantes modalidades de la misma reguladas en la vigente legislacion ba-
sica de contrataciéon administrativa, también conectadas a la satisfaccion del
servicio publico, aunque no constituyan estrictamente objeto de aquélla mo-
dalidad contractual, pero utilizables cuando concurran los requisitos exigidos
legalmente, como es el caso de la concesiéon de obras publicas, regulada aho-
ra como nuevo contrato administrativo tpico en el Titulo V del Libro II de la
Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas (Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio; RCL 2002\1380), anadido por la Ley 13/2003, de 23
de mayo (RCL 2003\1373), asi como la concesién demanial, como forma es-
pecifica de retribucién del contrato administrativo de obras, incorporada co-
mo nueva modalidad de éste por la Ley 13/03. En todos estos casos la conce-
sién da cobertura legal al uso privativo de este patrimonio por un contratista,
directamente vinculado dicho uso a la satisfaccion de un interés publico, teniendo
por tanto y, en resumen, titulo juridico habilitante la Comunidad Auténoma
de Andalucia para el otorgamiento de concesiones administrativas sobre el pa-
trimonio traspasado de la Seguridad Social.

Como ya ha quedado también expuesto anteriormente, el Servicio Anda-
luz de Salud es el Organismo Auténomo de cardcter administrativo que tiene
adscrito desde su creacién por la Ley Autonémica 5/1986, de 6 de mayo (cuyo
articulo 16 se mantiene en vigor expresamente por la Ley 2/1998, de Salud de
Andalucia) este patrimonio transferido de la Seguridad Social, por lo que,
siendo asi mismo la Administracién Institucional encargada de la prestacion
del servicio publico sanitario en nuestro ambito territorial, es el competente
para —en aplicacién de la legislacion de contrataciéon administrativa y en ¢je-
cucién de la misma-— la adjudicacién de los pertinentes contratos administra-

15 1., Parejo Alfonso: “Dominio Piblico: un ensayo de reconstruccién de su teoria general”.
RAP n® 100-102, 1983; pag. 2418 y ss. El autor analiza el concepto de vinculacion a un destino pu-
blico como caracterizacién moderna del dominio piiblico, por encima de la heterogeneidad de re-
gulaciones existentes en el patrimonio de las Administraciones Publicas.
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tivos que comporten el otorgamiento de concesiones sobre dicho patrimonio,
de ser necesario o conveniente para la correcta prestaciéon del servicio publi-
co en los Centros e Instituciones Sanitarias adscritas.

5°. Analisis patrimonial final. Inscripcion registral de las concesiones adminis-
trativas y régimen juridico de las obras, construcciones e instalaciones.

Finalmente, analizamos las implicaciones estrictamente patrimoniales de
las conclusiones anteriores, por su importancia a la hora de conseguir la im-
prescindible seguridad juridica que requiere la obtencién de financiacién pu-
blica o privada para la ejecucién de nuevas infraestructuras afectadas o vincu-
ladas a la prestacion del servicio publico sanitario, pero también la adecuada
defensa de los intereses generales en la gestion del patrimonio afecto a dicho
servicio publico.

Es ya un clasico en la doctrina administrativa espanola la existencia de un
fenémeno evidente —ya casi secular— de huida del Derecho Administrativo en la
gestion diversa de las Administraciones Publicas, asi como de una privatiza-
cién o desregulacion de actividades antes en la 6rbita del sector piblico.'® En
lo que nos afecta en este analisis, es publico y notorio el fenémeno reciente —a
influjo britdnico- de la ejecucién de grandes infraestructuras publicas con fi-
nanciaciéon privada mediante instrumentos juridicos que determinan en mu-
chos casos su titularidad, también privada”. Las féormulas juridicas empleadas
hasta ahora han sido variopintas'® y muy vinculadas o caracterizadas por la ne-
cesidad de las garantias exigidas por los proveedores de dicha financiacién pri-
vada, entre las que destacan las inmobiliarias asi como por las exigencias de se-
guridad juridica. La promulgacién de la Ley 13/2003, reguladora del Contra-
to de Concesion de Obras Publicas, esta —precisamente— vinculada de forma
directa a la necesidad de las Administraciones Publicas Espanolas para la ob-

16 Elisa Moreu Carbonell: « Desmitificacién, privatizacién y globalizacién de los bienes publi-
cos: del dominio publico a las «obligaciones de derecho ptblico” RAP n® 161 Mayo—agosto 2003

17 Son muiltiples y diferentes las férmulas de colaboracién privada en la construccién y man-
tenimiento de infraestructuras publicas, e incluso en la prestacion de servicios ptblicos. Se deno-
minan en inglés “public—private partnerships” (PPP, esta es la denominacién que utiliza Euros-
tat) o “private finance initiative (PFI), término que prevalece en el mundo anglosajon; asi en la
web del Tesoro de su Majestad Britanica.

18 Fernando Azofra Vega: “La financiacién privada de infraestructuras publicas”; REDA n® 96
Octubre-Diciembre de 1997.
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tencion de colaboracién de la iniciativa privada para la financiacién de dichas
infraestructuras publicas, al regular numerosas y variadas formas de retribucion del
concesionario de obras priblicas."

Esta Ley 13/2003 supone —entre otras muchas cosas— una clara apuesta
por la seguridad juridica en la contratacién administrativa de las infraestruc-
turas, en el aspecto de la regulacién —incorporada al Capitulo IV del Titulo V-
de las indicadas férmulas de financiacién privada (resumidamente, la hipote-
ca de la concesion y la titulizacién de los derechos de crédito del concesiona-
rio). Para ello requiere inexcusablemente la inscripciéon de la concesion en el
Registro de la Propiedad (articulos 254°.1, 255°.1 y 258 Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, LCAP en adelante). Esto no es extrano en ab-
soluto en el Ordenamiento Juridico Espanol porque ya el articulo 334.10¢ del
Codigo Civil incluia —e incluye- en la categoria de bienes inmuebles a las con-
cesiones administrativas de obras publicas y las servidumbres y demds derechos reales so-
bre bienes inmuebles. Y, por su parte, la vigente Ley Hipotecaria define en su
articulo 107.°6. como hipotecables a las concesiones administrativas... de obras
destinadas al servicio publico, regulando detalladamente su inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad el Reglamento Hipotecario (articulos 60 y ss). A este
respecto, debemos senalar que la regulacién positiva civil-inmobiliaria de la
concesion administrativa la configura como un bien inmueble asimilado o derecho
real inscribible que, por ello mismo, tiene acceso al Registro de la Propiedad,
conforme a una doctrina sélida y reiterada de la Direcciéon General de los Re-
gistros y el Notariado, a la que inmediatamente hacemos referencia.

En efecto muy importante es, a los efectos que estudiamos, la Resolucién
de la Direccién General de los Registros y el Notariado de 16 de julio 2002 (R]
2002, 9317). Esta Resolucién estimé el recurso gubernativo interpuesto por
los concesionarios contra la calificacion de la Registradora de la Propiedad
que denegé la inscripcion en el Registro de una concesién administrativa so-
bre el edificio “Palacio de Godoy”, por no ser dominio publico sino bien pa-
trimonial del Ayuntamiento de Aranjuez. La Direccién General, con la practi-
cidad mencionada, estima el recurso y anula la denegacion de la Registrado-
ra, estableciendo que nuestro sistema registral establece el sistema de «numerus aper-
tus» para la constitucion de derechos reales (cfr. articulo 2.2 de la Ley Hipotecaria),

19 Arifio Ortiz, Gaspar y Villar Escurra, José Luis “Reflexiones sobre el proyecto de reforma de
las concesiones de obra”, Revista de Obras Publicas n® 3425 (2002) Es probable que las novedades de ma-
yor calado en toda la reforma vengan de la mano de los numerosos sistemas de retribucion del concesionario y
que admiten todas las modalidades imaginables tanto privadas como publicas vy, sobre todo, mixtas.
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siendo inscribibles los derechos que son reales aunque no sean tipicos o nominados y, ade-
mds, otros que no son tales, como el arrendamiento (cfr. articulo 2.6 de la misma Ley),
por lo que el inico problema que plantea la escritura presentada es si lo que se constitu-
ye en la escritura presentada es un derecho inscribible. La Registradora entiende que no
puede constituirse una concesion sobre bienes patrimoniales, pero, sin necesidad de en-
trar en tal cuestion, es lo cierto que se constituye a favor de la «concesionaria» un dere-
cho al uso exclusivo del bien cedido, durante cincuenta y cinco aros, a cambio de deter-
minadas obligaciones y del pago de un canon anual. Es obvio, por tanto, que, indepen-
dientemente del nombre que se dé al derecho concedido (concesion, derecho de superficie,
derecho de arrendamiento, etc.), lo cual es irrelevante (pues lo esencial es el contenido del
mismo), o, aunque no se le dé ninguno, el derecho configurado tiene todas las caracte-
risticas que permiten su inscripcion, pues, o bien se le considera como un derecho real, o
bien como uno de arrendamiento, no siendo relevante la denominacion que las partes
den al contrato si los derechos y obligaciones de ambas estan correctamente establecidos.

Asi pues, e insistiendo en la demanialidad por afectacion material del pa-
trimonio de la Seguridad Social transferido a la prestacién del servicio publi-
co sanitario no existen, por otro lado obstdculos formales al otorgamiento de
concesiones administrativas sobre el mismo, pese a su caracter de bienes pa-
trimoniales, aunque ello sea en una concepcién meramente formalista que ya
hemos desechado anteriormente. Pero desde el punto de vista del pragmatis-
mo inherente a los elementos de la seguridad juridica —caracteristico y defini-
torio de la doctrina de la Direccién General de los Registros y el Notariado—
no existe impedimento tedrico para el acceso de tal clase de concesiones ad-
ministrativas al Registro de la Propiedad, lo que refuerza por otro lado, la so-
lidez juridica en la aplicacién senialada de la Ley 13,/03.2

Por tanto, a la vista de la regulacién normativa en su conjunto —juridico
privada y juridico publica— es indudable la naturaleza juridica de la concesion
administrativa como derecho real'y, como tal, accesible al Registro de la Propie-
dad. El supuesto normal, obviamente, serd el de la construccién de infraes-
tructuras —obras destinadas al servicio publico, como dice la Ley Hipotecaria—, por
lo que junto a la propia concesién como derecho real inscribible surgiran obras,
construcciones e instalaciones, con su propia entidad inmobiliaria, que es preci-

20 Entendemos, en definitiva, que es la propia concesién la que ha de determinar la apertura
de un folio registral auténomo sin que sea, por ello, requisito necesario el otorgamiento de escritu-
ras publicas de declaracion de obra nueva del articulo 208 de la Ley Hipotecaria y 308 del Regla-
mento Hipotecario, como vehiculo intermedio para permitir el acceso de las concesiones adminis-
trativas al Registro de la Propiedad.

288



El Régimen Juridico del Patrimonio de la Seguridad Social transferido a la Comunidad Auténoma de Andalucia

samente lo que pretendemos clarificar en este ultimo apartado. Por otro lado,
es importante poner de manifiesto que también cabe la posibilidad de conce-
siones que no implican la construccién de tales obras e instalaciones, como es
el caso de las concesiones de obra publica cuyo objeto se limita a la explota-
ci6én y el mantenimiento de las infraestructuras, expresamente admitidas por
el articulo 220 LCAP, aunque el Consejo de Estado discrepara con esta am-
pliacién del concepto concesional.?!

Es importante, por ello, determinar con claridad el régimen juridico apli-
cable a esas obras, construcciones e instalaciones: 1as infraestructuras publicas cu-
ya consecucion se ha revelado estratégica y que, en definitiva, persiguen todas
las Administraciones Puiblicas Espanolas.

Para su regulacion hay que atender en primer lugar a los articulos 97 y 98
de la Ley 33/03, de Patrimonio de las Administraciones Pablicas (LP), que tie-
nen el cardcter de normas bdsicas. El articulo 97 establece que: 1. El titular de
una concesion dispone de un derecho real sobre_las obras, construcciones e instalaciones
fijas que haya construido para el ejercicio de la actividad autorizada por el titulo de la
concesion. 2 Este titulo otorga a su titular, durante el plazo de validez de la concesion y
dentro de los limites establecidos en la presente seccion de esta Ley, los derechos y obliga-
ciones del propietario. Los subrayados son nuestros. El articulo 98 anade que los
derechos sobre las obras, construcciones e instalaciones de cardcter inmobiliario a que se
refiere el articulo precedente sélo podran ser cedidos o transmitidos mediante negocios ju-
ridicos entre vivos o por causa de muerte o mediante la fusion, absorcion o escision de
soctedades, por el plazo de duracion de la concesion, a personas que cuenten con la pre-
via conformidad de la autoridad competente para otorgar la concesion. Analoga regu-
lacién, aunque no tan explicita, resulta de los articulos 7 y 28 de la Ley de Pa-
trimonio Andaluza al declarar que las obras ejecutadas por los concesionarios o los
bienes que éstos destinen al cumplimiento de la concesion continuardn siendo de su pro-
piedad hasta su entrega a la Administracion por causa de rescate, reversion, caducidad

21 El Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Concesién de Obra Pii-
blica discrep6 con esta ampliacion del objeto del contrato a sélo la explotacién de una obra pu-
blica, por considerar que desfigura el concepto esencial de la concesion: En otros términos, el Ante-
proyecto opta por ampliar notablemente la nocion de concesion de obras publicas, refiriéndola no solamente a
los casos en que tiene por objeto la “construccion y explotacion” de la obra publica, sino también a aquellos en
que tiene por objeto uinicamente la “explotacion” de la obra ya construida (...). debe llamarse la atencion sobre
el hecho de que la generalizacion de tal prevision, inspirada claramente en la legislacion sectorial de autopis-
tas, unido a otras prevenciones del Anteproyecto como las veferidas a las ayudas de la Administracion en la eje-
cucion de la obra (articulo 22.1y 2) y las excepciones al principio de riesgo y ventura por causa de fuerza ma-
yor (articulo 24.2. y 3), desvirtiia en buena medida los perfiles legales que definen la institucion concesional.
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0 por cualquier otro motivo. Anadiendo el 28 la facultad de la Administracién pa-
ra ejercer sus potestades publicas de recuperacion, investigaciéon y deslinde pa-
ra la defensa de los bienes que no sean de su titularidad... afectos a una concesion
administrativa.

En rigor, la regulacion anterior se refiere a las concesiones demaniales y de-
be entenderse como el reconocimiento de derechos reales limitados supeditados,
ante todo, a la terminacién del derecho concesional y sujetos en su posible
transmision a la previa autorizacién administrativa. Es claro, por ello, que el
reconocimiento de estos derechos reales sobre las obras, construcciones e ins-
talaciones en el dominio publico deben entenderse de forma muy restrictiva,
habida cuenta el principio general —constitucionalizado— de inalienabilidad
del dominio publico, principio igualmente desarrollado en la legislaciéon pa-
trimonial.

No obstante, debemos analizar el alcance preciso de dicha regulacién.
Como senalamos con anterioridad la legislacién patrimonial estatal, autoné-
mica y local?? viene estableciendo en nuestro ordenamiento juridico adminis-
trativo el principio de la subsidiaridad de la misma respecto de los bienes afec-
tos a usos o servicios publicos, que se rigen por la legislacion reguladora del
respectivo servicio publico y, l6gicamente, respecto de la normativa de con-
tratacién administrativa.

El propio estudio detenido de la reciente legislacion estatal confirma la
subsidiaridad tradicional. Asi el articulo 98 LP en su parrafo segundo, -y de
forma paralela a la Ley 13/03— admite como uno mas de los derechos reales a
constituir sobre las obras, construcciones e instalaciones la hipoteca de los de-
rechos sobre los mismos asi como la titulizacion de los derechos de cobro de los
créditos garantizados con dicha garantia hipotecaria (art. 99 LP). Llamamos
la atencién de que la hipoteca que regula la Ley 13/03 y la garantia inmobi-
liaria de la titulizacion de los derechos de crédito del concesionario no son las
obras, construcciones e instalaciones sino la concesién misma. Es Ia concesién

de obras publicas, como derecho real inscribible en el Registro de la Propiedad la ga-

rantia inmobiliaria de los negocios juridico—privados necesarios para proveer

de financiacién privada la construcciéon de las infraestructuras publicas. La di-

22 Articulo 87 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Publicas; articulo 74 Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (Real Decreto 1372,/1986, de
13 de junio); art.33 Ley 4/1986, de 5 de mayo, de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia.
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ferencia es considerable, por tanto: mientras que la legislaciéon patrimonial ad-
mite la hipoteca sobre las propias obras, construcciones e instalaciones en el am-
bito de la contratacién administrativa es la propia concesioén el derecho real
hipotecable. Ello es asi porque, no debe olvidarse que las obras, construccio-
nes e instalaciones objeto de las concesiones de obras y de servicios son, o bien
el propio objeto perseguido por la accién publica —infraestructuras de todo ti-
po— o bien elementos instrumentales en la prestacion de usos o servicios pu-
blicos, conforme al concepto de afectacion—vinculacion teleologica que es la clave,
elemento esencial, medular o bdsico del dominio publico. Por ello carece de sentido
la admisién de la constituciéon de derechos reales limitados sobre las propias in-
Jraestructuras publicas y, ademads, es innecesario toda vez que la configuracién
normativa de la concesién como derecho real —definitivamente clarificado su
régimen juridico por la Ley 13/03— permite con la mayor seguridad juridica
la obtencién de financiacién privada. Sélo asi se comprende cabalmente la re-
gulacién contenida en el articulo 101 LP, esto es que el destino de las obras,
construcciones e instalaciones al finalizar la concesiéon demanial sea la demo-
licién, salvo que se cedan gratuitamente y libres de cargas y gravamenes a la Admi-
nistracion.

En todo caso y como ya hemos senalado, rigiendo el principio de subsi-
diaridad de la aplicacién de la legislacion patrimonial bastara con que los plie-
gos de clausulas administrativas particulares reguladores de los contratos de
concesion administrativa— de obras /servicios publicos— excluyan la posibili-
dad de adquisicion de tales derechos reales limitados sobre las obras, cons-
trucciones e instalaciones, habida cuenta de que tales infraestructuras van a
estar afectas a la prestacién del servicio publico sanitario, compadeciéndose
mal ello con el reconocimiento de derechos reales, ademas innecesarios des-
de el momento en el que la propia Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas regula con todo detenimiento y seguridad juridica los mecanismos de
financiacién privada que tienen a los propios rendimientos econémicos de la
concesion como garantia real inmobiliaria. Esta solucién nos parece respetuosa
y coherente con la perspectiva juridico—publica que ha de presidir la accién
administrativa en materia de contratacion publica y, al mismo tiempo, mas
operativa y beneficiosa para los intereses generales que las visiones estricta-
mente usprivatisticas, que pueden dar lugar a un trafico juridico privado —le-
gal—- pero innecesario para la consecuciéon de infraestructuras publicas.

Es por tanto este punto uno de los elementos clave en los que la Ley
13/03 ha venido a proporcionar la seguridad juridica que precisa el acometi-
miento de ambiciosos proyectos de generacion de infraestructuras, porque ha
venido a clarificar de un lado el régimen juridico aplicable —habida cuenta el
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necesario acceso al Registro de la Propiedad de las concesiones de obras pu-
blicas per se-, sin necesidad de establecer alambicadas férmulas juridicas, y de
otro lado, ha establecido una regulacién juridico publica disciplinadora del
control administrativo de estas férmulas de financiacién privada —necesidad
de autorizacién administrativa previa, control de la solvencia econémica vy fi-
nanciera de los posibles adquirentes de las concesiones, etc—. Singular rele-
vancia tiene a estos efectos el articulo 260 LCAP, que viene a suponer un nue-
vo avance en la tradicional teoria de los actos separables al atribuir al Orden Ju-
risdiccional Civil las cuestiones litigiosas derivadas de las férmulas
juridico—privadas de financiacién privada, sin perjuicio, claro esta, de la com-
petencia de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa para el enjuiciamiento
de las indicadas potestades administrativas conferidas por la Ley 13/03 sobre
dichos negocios juridico privados instrumentales para la obtencién de finan-
ciacion privada.

La clarificacién del régimen juridico de la concesién la entendemos ab-
solutamente indispensable a la vista del claro proceso de privatizacion de infra-
estructuras y del patrimonio publico que estamos contemplando en el Gltimo
decenio. Significativa a este respecto es la Sentencia del Tribunal Supremo
—Sala de lo Contencioso Administrativo— de 6 de mayo de 1999 (R]
1999/4300). El Alto Tribunal ratificé la anulacién de un concurso publico pa-
ra la construcciéon de aparcamientos subterraneos y galerias comerciales en el
subsuelo, en régimen de concesion demanial con un plazo de 99 anos por en-
tender el Ayuntamiento de Avilés que la explotaciéon de aparcamientos en el
subsuelo era una mera actividad econémica. E1 Tribunal Supremo se pronuncio
a favor por un concepto amplio y no restrictivo del servicio publico, que no
requiere que una Ley reserve expresamente un sector de actividad a la Admi-
nistracion, calificando dicha actividad de aparcamiento publico como servicio
publico municipal en régimen de concesion, por su clara conexién con otras
competencias municipales, como la ordenacién del trafico de vehiculos.

Por otro lado, la Direccion General de los Registros y el Notariado, como
ya hemos expuesto anteriormente, ha marcado una pauta muy clara en la vi-
gencia del sistema de numerus apertus en la configuracion de los derechos rea-
les y su accesibilidad al Registro de la Propiedad, y ello tiene particular rele-
vancia respecto de los bienes publicos, abordados desde la 6ptica iusprivatisti-
ca. Muy ilustrativa, es a este respecto la Resoluciéon de 5 de abril de 2002 (R]
2002\8121). El Pleno del Ayuntamiento de Oviedo decidi6 la desafectacion de
parte del subsuelo del “Parque de Invierno”, parte conocida como “Palacio de
los Ninos”, con la finalidad de la construccién de un aparcamiento subterra-
neo de dos plantas. El Ayuntamiento acordé su inclusién en el Inventario Mu-
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nicipal de Bienes como folio registral auténomo independiente como bien pa-
trimonial, absolutamente diferenciado de la finca superior que le sirve de soporte, que
constituye el Parque de Invierno y que continia siendo bien de dominio pu-
blico. Asimismo se acuerda la inscripcién en el Registro de la Propiedad del
subsuelo desafectado, como finca independiente. El Registrador de la Propie-
dad deneg6 la inscripcién por considerar que la nueva finca registral recaia
sobre un volumen que al estar absolutamente diferenciado de la finca superior que le
sirve de soporte... absolutamente desconectado de la superficie terrestre, no puede consti-
tuirse como finca independiente, para ser objeto juridico susceptible de dominio... con-
traviniendo ello normas imperativas reguladoras del derecho de propiedad, en cuanto a
su extension y accesion. La Direccion General estim6 el recurso gubernativo in-
terpuesto por el Ayuntamiento de Oviedo contra la calificacién del Registra-
dor, admitiendo la inscripciéon del complejo inmobiliario. Ademds de una ex-
tensa argumentacion sobre el contenido actual del derecho de propiedad??,
lo decisivo es la admision del acceso al Registro de formas nuevas: En nuestro
Derecho inmobiliario registral rige un principio de «numerus apertus» en la configura-
cion de los derechos reales (cfr. articulos 2 Ley Hipotecaria y 7 de su Reglamento), de
manera que siempre que se respeten las exigencias impuestas a favor de terceros por el sis-
tema registral existe pleno respeto al principio de autonomia de la voluntad y a la liber-
tad en la creacion de nuevas figuras juridico-reales. Por ello, la Direccién General
constata que la jurisprudencia ha admitido la posibilidad de un uso privativo del sub-
suelo, sin que por ello se perjudique el cardcter demanial del suelo y... en nada queda
mermado el destino publico del suelo por el hecho de que el subsuelo sea objeto de apro-
vechamiento privativo.

23 F.D° 2° Lo cierto es que el principio de accesion del dominio (articulo 363 del Codigo Civil) tiene ex-
cepciones, que pueden tener su origen en la voluntad del propietario (caso de la constitucion de un derecho re-
al de superficie, de un derecho real de vuelo o de subedificacion) o en la propia Ley... No cabe interpretar los
preceptos del Codigo Civil relativos a la propiedad y a la accesion, segin el viejo aforismo romano «usque ad
sidera usque ad infero». Esta concepcion liberal del dominio se ha visto extensamente modulada por la legis-
lacion especial y no se corresponde a la actual configuracion del derecho de propiedad en nuestra Constitucion.
El dominio no se configura como un derecho ilimitado y unitario, en el que solo por via de ley cabe restriccio-
nes a su contenido sino que por el contrario la funcion social de la propiedad delimita intrinsecamente su ex-
tension (cfr. articulo 33 de la Constitucion). El aforismo «usque ad sidera usque ad infero» referido a los de-
rechos del propietario, cede frente al superior principio de la funcion social de la propiedad, de manera que ade-
mds de las leyes especiales limitativas deben tenerse en cuenta aquellas otras cuyo objeto es la delimitacion de
las facultades del propietario, como ocurre en materia urbanistica (cfr. articulo 2 de la Ley del Suelo [RCL
1976, 1192; ApNDL 13889]).Las normas urbanisticas pueden permitir asi un uso diverso para el subsuelo
distinto del correspondiente al suelo. Para ello sera premisa indispensable, que tal posibilidad no sea contra-
dictoria con el planeamiento, y que si los terrenos inicialmente eran dotacionales publicos se cumplan los re-
quisitos legales en orden a la desafectacion como bien demanial del subsuelo para su configuracion como bien
patrimonial.
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En definitiva la Direccién General de los Registros y el Notariado ha ve-
nido a posicionarse en una clara perspectiva pragmatica y no dogmatica, con-
forme a la cual los marcos registrales no deben coartar las soluciones exigidas por
las necesidades de las relaciones economicas, siempre que se respeten las normas fun-
damentales que estructuran el régimen inmobiliario.

En este punto hemos volver sobre nuestras posiciones anteriores. Hemos
concluido sobre la procedencia del otorgamiento de concesiones administra-
tivas sobre el patrimonio de la seguridad social transferido a la Comunidad
Auténomay afecto al Servicio Andaluz de Salud para la prestacion del servicio
publico sanitario, pero entendemos —en una perspectiva estrictamente juridi-
co-publica— que las concesiones administrativas instrumentales de usos y servi-
cios publicos han de tener acceso al Registro de la Propiedad como derecho
real per se, sin necesidad de reconocer especificos derechos reales sobre las
obras, infraestructuras o instalaciones objeto de dichas concesiones, lo que, a
la vista del pragmatismo de la Direcciéon General de los Registros y el Notaria-
do y la diccidn literal de los articulos 97 a 99 de la Ley 33/03 de Patrimonio
Estatal, podria llegar a verificarse.

Por ultimo, nos limitaremos a una observacién respecto de la —todavia re-
ciente— transferencia sanitaria, y que légicamente esta fuera de nuestro anali-
sis, al ser las normas de traspaso diferenciadas, aunque todas ellas con una re-
daccién practicamente idéntica en lo que respecta al traspaso del patrimonio
de la Seguridad Social que tenia adscrito el INSALUD para la prestacién asis-
tencia sanitaria publica en dichas CCAA. En efecto, los Reales Decretos 1471,
1472, 1473, 1474, 1475, 1476, 1477, 1478, 1479, 1480/2001, respectivamente,
todos de fecha 27 diciembre 2001 (RCL 2001, 3255, 3202, 3203, 3230, 3204,
3205, 3231, 3206, 3207 y 3208), sobre traspaso a las Comunidades Auténomas
de Asturias, Cantabria, La Rioja, Murcia, Aragén, Castilla La Mancha, Extre-
madura, Illes Balears, Madrid y Castilla y Le6n, de las funciones y servicios del
Instituto Nacional de la Salud, dedican una redaccion idéntica a esta mate-
ria?%. Nos choca que se haya transferido este patrimonio como estrictamente

24 Fl texto es el siguiente: Se adscriben a la Comunidad Auténoma de... los bienes patrimoniales afec-
tados al Instituto Nacional de la Salud que se recogen en el inventario detallado de la relacion adjunta ni-
mero 3.Esta adscripcion se entiende sin perjuicio de la unidad del patrimonio de la Seguridad Social, distin-
to del del Estado y afecto al cumplimiento de sus fines especificos, cuya titularidad corresponde a la Tesoreria
General de la Seguridad Social, debiendo figurar los inmuebles adscritos en el Balance de la Seguridad Social,
en la forma que determine la Intervencion General de la Seguridad Social.S. La Comunidad Auténoma dis-
Jfrutara el uso de los bienes inmuebles de la Seguridad Social que se adscriben, debiendo hacerse cargo de todas
las reparaciones necesarias en orden a su conservacion, efectuar las obras de mejora que estime convenientes,
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patrimonial 1o que entendemos indefendible habida cuenta el evidente carac-
ter de servicio publico de la asistencia sanitaria publica, desgajada ya en el mo-
mento de la transferencia —incluso presupuestariamente— del sistema de Se-
guridad Social. Logicamente, al haberse abordado la transferencia en el en-
tendimiento de tratarse de bienes patrimoniales sujetos al Derecho Privado los con-
ceptos utilizados en los Acuerdos—RRDD de transferencias son eminentemen-
te usprivatistas con todas las disfunciones que ello puede determinar en el fu-
turo en la gestiéon de los servicios publicos sanitarios en dichas CCAA.

Para concluir, es interesante hacer referencia al articulo 183 LP que, con
el cardcter de norma bdsica, se refiere expresamente al principio de lealtad ins-
titucional, como inspirador de las relaciones reciprocas de las Administracio-
nes Publicas en materia patrimonial, principio que ordena a éstas facilitarse la
informacién necesaria, cooperacion y respeto a las respectivas competencias,
llamando en ultima instancia a la ponderacién en el ejercicio de las mismas
de la totalidad de los intereses publicos implicados.

ejercitar las acciones posesorias que, en defensa de los mismos, procedan en Derecho, asi como subrogarse en el
cumplimiento de las obligaciones tributarias que afecten a dichos inmuebles a partir de la fecha de efectividad
del traspaso.9. Los bienes inmuebles del patrimonio de la Seguridad Social adscritos revertiran, conforme a lo
dispuesto en las normas reguladoras del patrimonio de la misma a la Tesoreria General en el caso de no uso
o cambio de destino para el que se adscriben, debiendo continuar la Comunidad Autonoma con el abono de

los gastos derivados de su conservacion y mantenimiento, asi como del pago de las obligaciones tributarias que
afecten a los mismos, hasta la finalizacion del ejercicio economico en el que se produzca dicho cambio o falta
de uso.11. Los bienes inmuebles sitos en el territorio de la Comunidad Autonoma de... que hayan sido cedi-
dos a la Tesoreria General de la Seguridad Social para la construccion de Centros Sanitarios, en los que no se
haya iniciado la ejecucion del contrato de obras, conforme al articulo 142 del texto refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, re-
vertiran al cedente.12. Las obras de nueva edificacion, asi como las de ampliacion que supongan modifica-
cion de la estructura externa sobre inmuebles o terrenos transferidos, realizadas por la Comunidad Auténoma
de... se integraran definitivamente en el Patrimonio de la misma, con respeto, en todo caso, de los derechos de
suelo y vuelo de la Tesoreria General de la Seguridad Social, sin perjuicio de que se arbitren de mutuo acuer-
do las medidas oportunas para que, conforme a la legislacion civil, hipotecaria y administrativa vigentes, se
hagan efectivas tales finalidades, pudiendo instrumentarse, a tal efecto, la celebracion de convenios entre am-
bas Administraciones.
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